

















ところであった。このような状況の下で近時，最判平成 24 年 2 月 9 日民集 66



































































88 巻 5号 58 頁（また，同（一）自治研究 88 巻 4 号 60頁）も同様の問題意識を持って
いるものといえる。





























































































11） 田中・前掲 257頁註 3。






























15） 晴山・前掲 259 頁。また同書にも援用されている室井力「公務員法制における教員の
地位と職務命令」（青木宗也編『教育公務員の勤務条件』所収）12 頁。




























17） 今村・前掲 114 頁以下。
































20） 美濃部・前掲 718 頁以下。
21） 宇賀克也『行政法概説Ⅲ』（第 4版）464 頁。






































23） 前掲 114 頁以下参照。
24） 前掲 115頁。























































































































31） 前掲 126 頁。このような見解は 115頁でも述べられている。





































































































































































43） 今村・前掲 111 頁。
44） 晴山・前掲 260頁以下，高田敏「職務命令と服従義務」行政法の争点（新版）133 頁。
両者共「訓令的職務命令」につき本文で述べたように論じている。
45） 藤田・前掲 51 頁以下，同『行政組織法』（有斐閣版）303 頁以下。
46） 濱西「行政機関の指揮監督権限と公務員の服務についての覚書（一）」自治研究 88 巻





















































































54） 室井『特別権力関係論』396 頁。また晴山・前掲 267頁以下は，同じく職務命令に公
権力の行使の性格を否定しつつ，公務員関係は公法上の法律関係であることからこれに
対する争訟手段としては公法上の当事者訴訟によるべしとする。
55） なお，森田・前掲 123 頁，晴山・前掲 273 頁，大貫裕之「行政行為の効力，効果に関







































































































58） 田中・前掲 257頁註 3。
59） 金子・前掲 50頁以下。なお金子博士と同様に職務命令の服従義務の範囲につき明白性



















































家公務員の場合には前記の国家公務員法 98 条 1 項であるが67)，一般の処分根
訓令・職務命令の服従義務（松戸 浩) 355
63） なお本文で述べたところと異なり国家行政組織法 10条・14 条 2 項に就いてであるが，
濱西教授は「公務員に対して，職務命令服従義務を賦課させ得るのであれば，そのこと
の裏返しとして，職務命令発出権限を有し得ることになる」と述べている（「行政機関の
指揮監督権限と公務員の服務についての覚書（一）」自治研究 88 巻 4 号 59 頁）。




る。これと同様の説明として，園部「公務員の権利義務」（田中 = 原龍之助 =柳瀬良幹編
『行政法講座第 5巻』所収）210頁。
65） 例えば参照，藤田・前掲 74 頁，佐藤・前掲 238 頁。なお各省大臣等の訓令通達を発す



























































こと（O・マイヤーの自己確認説〔O.Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1.Bd., 3.Aufl.,
1924, S.95f. 参照，塩野『オットー・マイヤ 行政法学の構造』132 頁以下〕が典型的で
ある。マイヤーは別所で，職務命令に就いても行政行為と同様にかかる自己確認力が認







































































76） 裁判所の憲法上の権限としての司法権（憲法 76 条 1 項）と主観訴訟との関係に就いて
明示的に論ずるものとして，神橋『行政救済法』9 頁以下，中川丈久「行政事件訴訟法


































80） 今村・前掲 126 頁。
81） 室井 =芝池 =浜川清編『コンメンタール行政法Ⅱ 行政事件訴訟法・国家賠償法』（第
版）157頁（野呂充）。尤も，かかる主張制限の範囲に関する理解には異論がない訳で



















ので，行政事件訴訟法 10条 1 項を挙げつつ，同処分を受けた上告人はその違
法を主張することはできないと判示していた（最判昭和 39 年 5月 27日民集 18











































88） 亘理「法律上の争訟と司法権の範囲」1 頁以下，同「行政訴訟の理論」公法研究 71 号
65頁以下，同「『司法』と二元的訴訟目的観」法学教室 325号 61 頁以下，同「行政訴訟
の理念と目的」ジュリスト 1234 号 8 頁以下。他方で本文でみたように主観訴訟の性格づ
けには主張制限の問題も深く関連しているが，従来からの司法権・主観訴訟の理解を再
構成する際には主張制限への対処が必要となると指摘するものとして，石川健治「トポ





























89） 山本「行政処分差止訴訟および義務不存在確認訴訟の適法性」論究ジュリスト 3 号



























90） 本判決につき同様の理解を述べるものとして，村上裕章・判例評論 651 号 4 頁，野


























































































99） この点と関連して，山本・前掲 119 頁以下。
は修正の要があるのではないか，ということが以上の検討により得られた結論
の一である。今村博士は訓令が職務命令としての側面をも持つ場合に，訓令と
職務命令夫々の違法の内容を区別すべきことを説いていたものであり諸々の職
務命令を訓令的なるものと非訓令的なるものとに分類した上で夫々の違法を区
別すべきことを説いたものではないといえるが，そこでは訓令固有の違法は当
然に受命公務員に対する権利侵害を意味するものではないとされる一方，職務
命令の違法は労働指揮権の行使としての適法性を欠くことを意味するところ，
それは相手方公務員の権利を違法に侵害することであると説明されていた。か
かる今村博士の説明は受命公務員に対する権利侵害の有無に着目して訓令・職
務命令夫々の違法の内容を構成したものであり，博士がそれを服従義務の範囲
を論ずる際の前提としていたことは第Ⅱ款でみた通りである。
公務員の職務命令に対する服従義務の範囲の問題は，職務命令が行政機関に
対する訓令と兼ねる形式で発出されている場合，行政主体の内部構成に関する
法としての行政組織法と公務員の勤務関係に於ける権利義務等を定める法とし
ての公務員法とが交錯することによる困難を抱えることになる。本稿ではこの
問題につき，行政機関・公務員の法関係や公務員法での救済手段である主観訴
訟に就いての従来からの一般的な理解を前提にした場合には如何なる理論的帰
結が導かれるかという観点から検討を行なってきた。従来公務員の職務命令に
対する服従義務の範囲の問題は違法な職務命令に対する服従義務の成立如何と
いう形で提出され，そこでは公務員の法令順守義務と行政組織の統一的運営の
要請との対立が観念されてきた。職務命令の服従義務の範囲に関する重大明白
説はかかる二つの要請の妥協を図ったものということができるが，他方でこれ
は重大明白でない瑕疵を持つ職務命令には服従義務を認めることを帰結するも
のでもあるので，法令順守義務を重視する論者からの批判を招いていた。しか
しこれは，主観訴訟に於ける裁判所の違法認定権の点からも検討されるべき問
題であった。そして本稿に於ける検討の結果得られた結論は，「本来の権限者」
である上司の判断が違法とされ従って公務員の職務命令服従義務が否定される
場合は，職務命令の違法が受命公務員の権利利益と関わる為裁判所が当該事由
につき違法判断をなしうる場合である，ということであった。これは近時職務
訓令・職務命令の服従義務（松戸 浩) 367
命令の服従義務の範囲につき一部の論者によって説かれているものと結論とし
ては符合する点がみられることは前述したが，受命公務員の権利義務への影響
に着眼して職務命令の服従義務の範囲を論じることは，実は既に今村博士が論
じていたことと重なるものであった。本稿の分析は職務命令の違法認定権の所
在を意識した分析という今村博士とは異なるアプローチによったものであるが，
結果的には職務命令の服従義務の範囲につき新たな提言をするというよりは今
村博士の結論につき異なる説明を加えたものということになろうか。
368 立教法務研究 第号（2016）
